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教育・法・教育法を分けるもの
―特殊法的教育法理論における強制性の忌避の問題から―
佐 藤 晋 平
About Distinction between Education, Law, and Education Law : An
Analysis of Japanese Education Law Theory
Shimpei SATO
要 旨
日本において教育法学の成立をリードした兼子仁は，自身の学説を特殊法として体系づけた。兼子
は教育の根源的性格を非権力的であると定義することで，教育法というものを拘束力・強制力を伴う
法秩序一般から独立させる独自の論理構成をとった。兼子の教師の教育の自由を批判した今橋盛勝
は，法社会学的アプローチによって兼子の理論のある限界を超えようと試みたが，一方で特殊法の前
提は引き取っている。つまり，教育法には教育の非権力性・非強制性に由来する独自の問題解決方法
がありうるべきだ，というのである。しかし兼子や今橋の議論において，教育法が法秩序一般と異な
るという点はともかく，教育と教育法の相違は何に由来するのかが明確ではない。それは特に「創造
的教育法」と言われる機能において顕著である。教育を非権力性・非強制的性格と定義することは，
教育法と法秩序一般を区別することには有効であったが，教育と教育法を区別することには有効に働
いておらず，何が教育と教育法を区分するのかはいまだ不明瞭なままである。強制性の問題は教育と
法の関係にとっては根源的である可能性があり，むしろその要素を積極的に考察しなければならない
必要があると考える。
はじめに
本稿は，これまで教育法という問題領域で論じられてきた紛争解決方法に関する議論について，そこで
の法の強制的性格をめぐる議論の有効性を再検討しようとするものである。
日本における教育と法の関係に関する研究は，戦後に教育法学と言われる学問領域が台頭したことで発
展してきた。時の政府の教育政策と教育運動の対立の中で教育裁判が多く発生し，教育法学は運動側と深
い関係を持ちながら成熟していった。1971年には堀尾輝久が『現代教育の思想と構造』を，1978年には兼
子仁が『教育法 新版』を出版し，1970年代には教育法学の理論は憲法学や行政法学の理論とはまた別個
のものとして一定の完成を見ることになった。特に兼子の理論は，その特殊法としての自己定義を中心に
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高い完成度を持つ体系的な解釈論として評価を受けた。
本稿の目的は，この特殊法としての教育法理論における強制性の忌避について再考することである。
『教育法 新版』における兼子の教育法学説をめぐっては，実定法の法秩序から教育法が独立しているか
のようなその特殊法的性格についてすでに疑問が提示されている（村山1993）。兼子の特殊法的教育法理
論の重要な構成要素の一つが教育の非権力性（非強制性）であったことは広く知られているが，戦後，政
治・行政・司法の三領域の公的な権力が教育運動に抑圧的に働いた状況にあっては，この教育の非権力性
（強制性）をベースとする理論の確立は非常に大きなインパクトを持った。政治的立法，行政による命令，
そして裁判審査すらも教育実践の主体性を脅かすものであったと感じられる中では，一般法秩序の強制的
体系から分離した非権力的な教育法の領域の〈存在〉を描くことは，教育運動の側からすれば時代の要請
するところでもあった
1
。本稿では，特殊法的教育法理論におけるこの強制性の忌避という問題について，
果たしてそれが教育と法の関係の根源的性格を成すと言えるのかを再考する。
ただし，こうした指摘は何も新しいものとは言えないと思われるかもしれない。例えば教育法学が非権
力的営みとしての教育を法が拘束する（強制される）ことを忌避しながら同時に司法審査を要請すること
については，古くから疑問が提示されてきた（市川1973：22）。こうした議論があるのに対し，本稿の特
徴を挙げるとするなら，一つには検討の対象として特殊法的教育法理論の特徴について方法的観点からよ
り精緻に言及した今橋盛勝の教育法社会学を扱うということであり，もう一つには今橋の方法的視角の問
題点について検討し，教育法と教育の区分の問題について再考するという点である。兼子は法と教育法の
区別に多く言及したが，今橋はさらに教育法と教育についても深く言及している（今橋1983）。これらを
総合的に検討することで，特殊法的教育法理論が描写してきた教育と法，そして教育法の三者の関係につ
いての問題点を考察したいと思う。
兼子仁の特殊法的教育法学理論と強制性の問題
教育条理・慣習法・特殊法
兼子仁の教育法解釈学は，その体系的性格と一貫した解釈方法論によって，1970年代以降の日本の教育
法学の展開に大きな影響を与え，教育法学の代名詞とも言いうるものであった。以下では，兼子の理論の
特徴を形作っていた教育条理論と慣習法論，そして特殊法論の内容を概観しておくことにしよう。
まず条理だが，兼子によれば教育法において条理が重要なのは，次の理由による。
｢独特な教育法論理の発生基盤を成す近代の教育それ自体は，がんらい前法規的存在であって，しかも
独自な本質および原理（教育学でいう「近代教育原則」）を確立してきている。したがって，教育にたい
する法的規律には限界が存するとともに，教育条件整備としての教育法的規律は，まさに教育の本質や原
理に沿いその実現を助長するものでなければならない。現代公教育の教育制度になると，必ずしも前法規
的存在ではないが，そこにもやはり，公教育思想に根ざした一定の制度原理や制度論理が相当程度に形成
されてきている（たとえば，教育の内的事項・外的事項の区別や教育制度の条件整備性など）」（兼子
1978：40）。
つまり，教育は前法規的存在であるから，教育に対する法的規律は教育の本質や原理に沿わねばならな
いということである。条理とは「事物の本性 Nature der Sache」のことであるが，教育法の場合は教育と
いう営みの「本性」こそが解釈において最も尊重されなければならないと言うことになる。
慣習法も，これに極めて近い理由から重視される。兼子によれば，教育法の分野で慣習法が重要である
理由は，「教育社会は独自の法規範を形成するほどの自律性を有」するので，「立法権の他律的規律による
よりも教育社会の新しい自律的な規範形成にまつほうが妥当な場合が少なくない」ことや，戦後改革に
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よって教育や教育行政がすでに「非権力的社会作用」となったので「法規がなければ制度の運営ができな
いというわけではない」ことなどであるとされている（兼子1978：37）。
このような独自の体系を持つとされる教育法は，兼子によれば「教育制度に特有な法論理の体系」であ
ると定義される「特殊法」であり，「このような教育法の捉え方は，現行の教育関係法が，教育という事
柄の性質に即して正しく条理解釈できるものであることにむすびついており，教育制度に特有な法論理と
いう点に，教育の側からの要求に沿う現行法でありうる可能性が示されている」と説明される（兼子
1978： 7 ）。
以上のような方法に基づいて法解釈が行われる結果，兼子の教育法解釈は，教育の本質や原理とされる
ある一定の限定された価値内容を基礎にもつことになる。この文脈では，例えば法律の根拠規定をもって
いない職員会議の教育自治権などが認められている（兼子1978：41）。
その他に教育の本質・原理を成すものとして，兼子は「発達の法則性」にも言及している。兼子は，憲
法26条 1 項の解釈を以下のように述べている。
｢ここで，現代児童科学の進歩によって究明されつつある人間の『発達の法則性』とそれをふまえた
『教育の専門性』が，子どもの学習権の積極的保障にとってたいへん重要になってくる。理くつからすれ
ば，人間の『発達の法則性』に叶った真に教育的専門性の高い指導がなされれば，すべての子どもがそれ
ぞれに能力を伸ばしていけるはずで，現代国家は，教育がすべての子どもがその能力発達のしかた（人間
の発達の法則性の個人的・個性的あらわれ）に応じて能力発達を専門性高く保障できるように，積極的な
条件整備に努めるべきなのである」（兼子1978：232）。
この解釈では，「教育を受ける権利」が「現代児童科学」が究明しつつある「発達の法則性」，「教育の
専門性」により基礎づけられている。兼子の教育法解釈の内容は，上記のような教育の原理的性格に基礎
を求める構造によって一定の不変的性格をもつものとして構成されている。すでに引用したように，「独
特な教育法論理の発生基盤を成す近代の教育それ自体は，がんらい前法規的存在であって，しかも独自な
本質および原理（教育学でいう「近代教育原則」）を確立してきている」ということを教育法解釈の基礎
に据えるなら，「近代教育原則」の範囲内に法規範・法解釈は限定されることになる。
兼子の議論においては，条理の扱いが特に注目された。それは，通常制定法の欠缺に際して解釈根拠と
して持ち出されるこの条理が制定法の解釈の根拠としても用いられるべきとされたためである（兼子
1978：40）。ここから，法律の有無を問わず教育法の解釈全てが，教育についての根源的な意味から派生
するとされる教育条理から考えられなければならないものとなった。
このような兼子の教育条理論，特殊法論的教育法の構成については，すでに村山がその外部から遮断さ
れた「自然法」的性格を指摘している（村山1993：382）。憲法以下，日本の法体系は立法により実定的に
定立されていたわけだが，教育法が特殊法として自然発生的な秩序で規定されてしまうと，それは制定法
の秩序の外側に位置づいてしまうわけである。ここにおいて兼子の特殊法的教育法理論は，法と教育法の
区分の視点を作り上げていた。
権力と強制の忌避
兼子は教育法の性格について，すでに引用したように「教育条件整備としての教育法的規律は，まさに
教育の本質や原理に沿いその実現を助長するものでなければならない」（兼子1978：40）と説明している。
そしてこのような「助長」的性格を持つ教育法は，法が本質的に持つ強制という性格と相容れないとされ
ることになる。ここではその特徴的な論理をいくつか見ていくことにしよう。
まず，「人間の発達法則性」と「教育の専門性」をベースに成立している現代社会の教育活動は，国公
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立学校のものであってもそれはもはや「公権力行使」ではないことが確認される
2
。憲法26条は学習権の
保障を求めているが，しかしその活動も「公権力の行使」ではない。教育活動は，あくまで「非権力的」
な営為である。
｢教育条理解釈としては，子どもの学習権を保障すべき人間教育はもはや「支配的権能」ではありえず，
人間の文化的活動として非権力作用にほかならないと解される」（兼子1978：199-200）。
そして公立学校の管理の問題も，専門職としての教員は上司に「指揮命令」されることはなく，あくま
で全く法的拘束力を有しない「指導助言」をされるのみであることになる（兼子1978：12）。こうした教
育活動は，「文化的」なものである。
｢日本国憲法の理想を実現する“国民教育”はあくまで，すぐれた人間教育の文化的働きによって遂行さ
れていくべきもので，教育基本法の教育方針規定もそれを表明していると読めよう」（兼子1978：196）。
兼子の「文化的働き」としての教育活動の「非権力性」に関する認識は，立法や教育行政の強制力とは
別個のルートから教育の組織化を行うという，いわゆる「文化的ルート」構想において集約的に表現され
ていた。
｢国民の教育の自由を踏まえた公教育内容の組織化は，全体としておのずから文化をになう者としての
国民個々人の教育意志をとりまとめていくのにふさわしいように，あくまで各学校の教育自治を基本とす
る各種の文化的ルートを通じてなされていかなければならない。父母や子どもからの教育要求や，教育行
政からの指導助言はあってよいのであるが，現実の学校教育活動はあくまで教師たちの専門的自律性にま
つほかはない」（兼子1975：255）。
教育と教育法についてこのような認識をもっていた兼子は，後に教育法的人権衝突については調整等の
「ソフト的」な問題解決を提唱する（兼子1992）。
このように兼子は，権力性や強制性を教育法から可能な限り排除する論理構成をとった。ここから，裁
判という判決を当事者に強制する装置も忌避されることになる。特に兼子の教育法学説を最も特徴的なも
のとした1978年『教育法 新版』以降においては，教育紛争解決における裁判の重要性も教育法の定義に
おいては明らかに後退した。
これは，教育法の機能三分論においてはっきり示された（兼子1978：18-20）。兼子によれば教育法には
三つの機能があり，一つ目は教育が良く行われうるための外的諸条件整備のための法の積極的な働きの機
能（「条件整備的教育法」），二つ目は教育内容の問題について行政が教育を支配することを防ぐための法
の機能（「自主性擁護的教育法」），三つ目は1970年代以降に見られるようになった子どもの人間的な成長
発達の権利を保証していく父母と教師の教育権のあり方に関するもので「教育の内容を良くしていく教育
法」と言うべき機能（「創造的教育法」）である。このうち最後の「創造的教育法」と言われる領域では，
これが「教育の自主性をふまえつつ教育の専門性を高めていくための法であるから，なるべく学校・地域
などの教育社会において自律的に形成される」慣習法的なものであることが望ましく，「判例法（裁判規
範）化することは最後的場面と考えたい」（兼子1978：19-20）とされる。こうした兼子の考えは，「人間
の文化的活動」である教育が「非権力的」な営みであるという見方に由来している。
このように，兼子の議論では教育法にとって裁判は決して最重要の意味をもつ紛争解決手段ではないも
のと位置付けられている。こうした説明は全て，教育は非権力的性格をもつものであるためという教育法
の根源的性格に由来する。しかし一般的に法にとって，法解釈を展開する上で裁判が極めて重要な意味を
もつ装置であることは疑いない。もちろん法という尺度がありまた法解釈が展開されるということは，
ADR（裁判外紛争解決）が行われる場合においても大きな意味がある。ただし一方で，一般的に法解釈
は裁判等を通じて法を確定しようとする営為であるということも無視されてはならない
3
。兼子の教育法
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解釈の議論の蓄積そのものが，そもそも戦後の教育裁判の展開における法解釈をめぐる駆け引きの中であ
るべき教育法を確定しようとするための行為であったことは想像に難くない。
このように考えると，兼子の理論において教育紛争解決における裁判の意義が高く認められないことに
は，相当程度に徹底した論旨であるとはいえるものの，論理的には矛盾を感じる部分が無いわけではな
い。この点について，今橋盛勝の議論に沿ってさらに詳細に考えてみることにしよう。
今橋盛勝「教育法社会学」と教育法／教育の区別
｢教育法社会学」の成果，もしくは限界
兼子の理論は，特殊法という重要な論理構成を確立し，教育法学に大きな特徴を付与することになっ
た。しかし1980年代に入り，学校と子ども・父母らの対立問題が表面化するようになった時期，兼子らの
学説とは違って教育法に別の論点から迫ったのが今橋盛勝だった。
まず広く認識されている今橋の研究（今橋1983）の成果を確認することにしよう。今橋の議論は，彼の
言う「第一の教育法関係」に兼子や堀尾輝久らの教師の教育権に関する議論が収斂していたことに対し
て，「第二の教育法関係」，つまり教育行政や教育機関と子ども・父母・住民間関係に関する法的紛争への
視点の欠如を指摘したものだった。当時の日本社会では，消費社会化や市民社会論の台頭を背景に学校へ
の市民の問題意識も変化し，校内暴力や体罰の問題が報じられることがあったが，こうした状況において
今橋の議論は教育法研究に新しい視角を持ち込むものであった。今橋の研究は，法社会学的なアプローチ
を採用している点でも兼子の法解釈論に傾斜した議論と異なっていた。
今橋の研究の方法上の特徴は，法社会学的なアプローチによって法現象を社会的過程から発生するもの
と捉える明確な視点をもっていることである。この視点によって，法現象が社会の変化に応じて可変的で
あることが前提とされることになる。それは例えば，教育法学自体の性格に関する以下のような記述に明
らかである。
｢社会現象の変動に伴って教育現象が固有の変動をするように，教育法現象も教育現象・法現象の変動
を通して固有な変動をする。例をあげれば，戦後の社会変動は，憲法・教基法体系という法現象の変動と
子どもと教師の関係の変化に代表されるような教育現象の変動を伴っていることに象徴されうる。この意
味からすれば，教育法学それ自体が歴史的産物であり，それゆえの限界を内包しているのである…略…
教育法学の成立に関していえば，第一に，憲法体系の確立という法体系の変動と，第二に，教育政策の
反動化に示される社会現象の変動と，それに伴う法体系内部の矛盾（憲法・安保体系の二元論的存在等）
の激化と，第三に，教育過程に具体化した矛盾（これは，日常的教育紛争という装いをとった）と高度経
済成長政策の推進の中で現出した教育現象の変動という歴史的条件の中で設定されたと考えることができ
る。
このように理解するならば，教育法論理が究明する「ありうべき教育」過程・関係のもつ真理性も歴史
的制約から自由ではありえない」（今橋1983：25）。
ここでは，教育法学自体が戦後日本特有の課題の生起に影響を受けた歴史的生成物であるということが
示されている。そしてその意味で，教育法学が一定の限界を内包しているとも言われている。
では，教育法現象と言われるものについてはどうだろうか。それはどのような可変性をもつものなの
か。今橋は，教育法学が教育と法の関係に着目するものであることを述べた後，教育法現象の変化の可能
性について以下のように述べている。
｢教育現象と教育法現象の関係構造は決して一様でも固定的なものでもないことに留意しなければなら
ない。歴史的にも，国によっても，教育と法の関係のあり様によっても，かなり異なっており，また，変
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動するものである。また，教育法学・法論理の形成・深化，法意識の変容によって，それまで教育現象と
してのみ認識されていた事実が教育法現象として教育法学・法論理の認識とされることも決して少なくな
い。日本の教育法学の形成過程はそのことを例証している…略…さらに，教育法現象を包摂する教育現象
そのものの変動が，教育現象の教育法現象化を拡大・増大，縮小・減少させる。そのことを正確にいえ
ば，教育現象としてのみ認識されていた事実を教育法現象として認識し，法的構成をし法論理化しなけれ
ばならないことを，教育関係者に迫った結果だともいえる」（今橋1983：34）。
今橋によれば，教育法現象といわれるものは，教育現象との関係の変化，また教育現象自体の変化に
よって促される変化を伴うものである。よって以上のような今橋の記述からすれば，教育法現象も，そし
てそれを研究対象とする教育法学も，歴史的文脈において生成されたという点で意味体系の範囲に一定の
制限を有するものであるということになる。
ところで今橋は，教育法現象の構成要素として，教育法関係・教育法規範・教育法制度・教育法意識の
四つを挙げている。ここで教育法規範は，すでに述べたように可変的であるとされていた教育法現象に含
まれている。今橋のこのような指摘は，自身の論敵である兼子や堀尾に向けられていると考えられる。つ
まり，兼子・堀尾の議論において法規範，法解釈が教育条理や「教育の本質」（堀尾1971）に基づき不変
的なものとして述べられていたことに対する批判として，上記のような引用箇所の記述があると思われる
のである。
このことについて今橋は，いわゆる「第一の教育法関係」が1950〜1970年代という兼子・堀尾理論の形
成期に問題化され，「第二の教育法関係」が1970年代後半〜80年代に生起してきたものであることに言及
している（今橋1983：39）。こうした記述からも，今橋の教育法現象の理解の方法が，法の歴史的な可変
性を視野に入れたものであることがわかる。
今橋の研究では，教育法学の示す解釈論理が「第一の教育法関係」へと固定化されていたことが指摘さ
れ，より柔軟な視点を持ちうる「教育法社会学」によってこのような歴史的制約を乗り越えることが模索
されたと言うことができる。だが重要なのは，今橋によればそれはそもそも教育法学自身の探求の成果で
あるともされていることだ。今橋は「教育法社会学」の方法的な宣言において，教育法学が探求する法論
理の「真理性も歴史的制約から自由ではありえない」とする先ほどの引用の直後に，教育法学が自身の歴
史的制約を逃れ出る可能性について，次のように言っている。
｢しかしながら，兼子教育法学のように，認識の学としての教育法社会学を法論理の検証等の科学性を
担保する機能として構造的に組み入れられた場合には，一定程度，歴史的制約から解放されうる。教育法
社会学が法現象の歴史的法則性の究明をも研究対象としているからである。学が自らの学問体系を客観
化・対象化し，検証を可能にすることこそ，教育法学に構造的に位置づけられた教育法社会学の果たす機
能なのである」（今橋1983：25）。
このように，今橋によれば，教育法研究としての教育法学が法現象や法論理の認識の科学性を担保する
「教育法社会学」を含むものであるなら，教育法学は歴史的に限定された論理を展開する学問にとどまる
わけではない。つまり，法解釈学的な教育法学が示す法論理の歴史的制約を相対化しようとする「教育法
社会学」の模索が，その限定性を解放する効果を持つというのである。
だが，本当にそのようなことは可能なのだろうか。今橋は自身の研究を「教育法社会学」として位置づ
けると同時に，これが兼子による教育法の特殊法的定義を採用するものであることを宣言している（今橋
1983： 1章 2節）。このことは，兼子について本稿が述べてきたことと同様の問題を，今橋の研究も持ち
うることを意味しているのではないか。例えば今橋は，兼子が特殊法論の特徴として提示した既述の教育
法の機能上の三分論を採用している（今橋1983：21）。兼子の場合，この区別は，特に三つ目として挙げ
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た「創造的教育法」が顕著に当てはまるが，教育法というものが非権力的・非強制的なものでなければな
らないという一種の法規範外の「規範」を前提として持つ限定性を体現してもいる。だとすれば，今橋も
この区別を採用することで教育法の限定性の内部に収まってしまうのではないだろうか。なぜなら特殊法
的教育法理論の限定性とは，一つには今橋の言う教育法現象に関する解釈の限定性・不変性でもあるかも
しれないが，もう一つには特殊法や機能三分論などの教育法そのものの定義によってももたらされている
からである。
紛争解決の基準とサンクションの位置づけの問題
兼子の特殊法的な教育法学説の前提を踏襲する今橋においては，教育法は一般法秩序から分離されたも
のと理解されている。しかし，教育法現象もまた，教育現象から明確に区別されるものと位置づけられ
る。
｢教育学的分析が，教育法規・法制度を認識対象とする場合，それは，あくまで教育学的概念・手法に
よって分析・究明される教育現象に内在する一対象領域であるのに対し，教育法的分析は，第一に，教育
法規・法制度等をたんなる対象とするのではなく，法的道具概念として使用することにより，教育現象を
法過程（全部ができるわけではないが）として構成し，第二に，教育法論理の体系に連続することが眼目
とされている」（今橋1983：33）。
では教育上の何らかの紛争解決は，法との関係でどのように位置づけられるのだろうか。
｢教育過程をめぐる人権衝突は，教育問題に解消されるべきものでなく，教育人権問題として法的に解
決しなければならない局面が，固有に存在しているのである」（今橋1983： 5）。
つまり今橋によれば，教育をめぐっては，教育的な問題解決とは別個に教育法的な問題解決固有の位相
というものが存在することになる。そしてこのように法を要請することは，紛争解決の尺度を要請するこ
ととも関係がある。
｢教師（集団）と子ども・父母の間に教育紛争が生じた場合，紛争を生起させた教育現象は，同時に教
育法現象として認識されなければ，紛争解決の尺度は存在しない」（今橋1983： 5）。
今橋によれば，これこそが法の特徴である。「紛争が事実認定・価値意識の衝突に原因があるとすれば，
紛争解決には何らかの比較・衡量基準が不可欠である。この紛争解決基準性こそ法の最も基本的な性格の
一つだと考えられる」（今橋1983： 6注 1 ）。
今橋によれば，教育現象と教育法現象は明確に区別される。それは法が，教育現象とは異なり紛争解決
のための基準をもちえるものだからである。
では，その紛争解決の基準としての性格とはなんであろうか。またこのことと関連し，教育現象から教
育法現象を分離することはいかにして可能になるのか。今橋が，教育現象から教育法現象を分離する際に
最初に行う試みは，法社会学においてサンクションを法の根底に見る方法の適用である。今橋は広中俊雄
の「ある行動様式を『法である』とする意識は，それに反した行動をする者に対して法的サンクションが
発動されることを是認あるいは要求するという形であらわれる」（広中1976：138）という法意識の定義を
引用する。つまり教育法意識についても，法的サンクションを要求する意識の有無が，教育意識と教育法
意識を区別するというわけである。
しかし，後に今橋はこの試みが教育法の広範囲の問題に適用不可能であることを述べることになる。そ
の理由は，先に見た兼子の機能的三種別の「創造的教育法」の領域の存在による。
｢「創造的教育法」といわれる機能領域は，法規範自体が法的サンクションを要求しない形式をとってい
る。それゆえ，法関係として認識でき，法意識の存在・不存在が問われる領域であるにもかかわらず，法
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的サンクションを媒介にした法意識概念では，解ききれない領域だと考えられないだろうか」（今橋
1983：47）。
このように述べることで，今橋の教育法の定義は再び曖昧になってしまう。もっとも，今橋はこの「創
造的教育法」の領域を念頭に置き，一般の法的紛争解決とは異なる教育法固有の紛争解決方法があるとい
う姿勢を貫き通している。例えば，学校教育に固有な苦情処理・不服申立て制度の提案などである（今橋
1983：196）。また，「既存の法制度・法規範にもとづく法的サンクションではなく，教育の特殊性をふま
えた新たな法規範と法制度を，自治体・学校・地域段階で形成し，独自の教育法的サンクションをつくり
出していくという道筋も十分ありうる」（今橋1983：51）とも言われている。しかし，これが一般的な法
的紛争解決と異なるどのようなものとなるのかについては，具体的なイメージはつかめない。
教育と教育法の区別
一方で，今橋の教育法的な問題に関する描写の場面が不服申立て等の行政救済から学校教育に関する現
場へと移行するにつれ，今度は教育現象自体と異なるものとして教育法現象というカテゴリーを抽出する
ことの意味が理解困難になってくる。今橋の概念化からは，例えば学校教育現場での懲戒行為のような現
象をどのように理解するべきなのか，明確ではないように思われる。日本の学校教育法上では，児童・生
徒が何か問題を起こした際に教師が懲戒権を行使することが許されている。これは，児童・生徒の行為に
対する明らかなサンクションとして機能している。ただし，それを教育現象と異なる完全な法現象だと言
うということは困難であろう。もちろん懲戒行為の尺度は法定されているわけだが，その尺度を同時に教
育的な尺度であると表現することも可能であるように思われる。さらに，例えば子どもを教師が褒める・
承認するなどのポジティヴ・サンクションを考えた場合，これを教育現象と考えるのか教育法現象と考え
るのかはさらに難しくなると思われる。
教育と教育法の相違を今橋が重視する理由は，教育法が権利や義務を志向するものである一方，現場の
教育実践・教育意識が体罰を容認するなどの「日本的」性格を有するからでもあった（今橋1984：72）。
しかしそもそもサンクションは社会学的な概念であり，法的現象のみならず教育実践にも教育実践として
のサンクションの機能を有する現象はあるだろう。また一方で，今橋のようにサンクションに基礎づけら
れない教育法現象というものを認識可能だという論理を成立させようとするなら，調整等によってソフト
に問題解決を行う際に教育法はどこに立ち上がるのだろうか。ソフトな問題解決は，単に教育実践の過程
で問題を「あやふや」にした場合とどう違うと言えるのか。しかもそのような性格を持ちうるソフトな解
決方法において，紛争解決の基準を提示するという今橋自身が定義する法の機能はどの程度効果的な役割
をもちうるのか。この点については懐疑的にならざるをえない。つまり，兼子の場合もおおむねそうであ
ると言うことができると思われるが，今橋の説明においてもまず法一般と教育法の境界があいまいであ
り，そして次に教育と教育法の境界も極めて不明瞭なのである。
兼子や今橋の議論における論理的一貫性を脅かしている最も致命的な点は，以下のものではないだろう
か。すなわち，教育法の定義を教育には政治・行政的権力や法的拘束力がなじまないということから特殊
法的性格において行いながら，教育法的な紛争解決において最終的に裁判が担う役割を認めている点であ
る。特殊法的教育法理論において裁判の意義を定義上は周縁に追いやりながら，法が現れる具体的局面に
おいて裁判の効用を容認しているのである。例えば，教育法的紛争解決における裁判の位置付けについて
今橋は次のように言う。
｢教育裁判として司法的救済を受けやすい問題と，受けにくい問題があり，とくに後者については，今
後，教育をめぐる法的紛争という事案の特殊性に鑑み，裁判外的救済，審理・解決のルート・制度がつく
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り出されていかなければならないだろう。しかし，教育法紛争解決の独自のルート・制度がない段階にお
いては，できる限り，司法的救済の道が開かれるべきであり，それを阻む正当な事由はないと考えられ
る」（今橋1983：42）。
このような理解は，「創造的教育法」の領域において裁判的解決を回避したいとしながら，「最後的場
面」においてはこれをみとめる兼子（兼子1978：20）の理解を踏襲したものである。だが，最終的には裁
判という強制的性格をもつ紛争解決の装置を支持するような論理において，サンクションを用いない非強
制的・ソフト的な方法を確立する可能性はどの程度あるのだろうか。「最後的場面」というのは「創造的
教育法」にとっては「例外的」なことかもしれないが，C. シュミットが言うように「例外が全てを証明
する」とは言えまいか。つまり，結局のところ裁判は肯定されているのだ，と。
兼子や今橋の特殊法の定義では，権力的性格をもたないとされる教育に関する紛争解決が裁判により強
制的に解決に導かれるという事態について，それが一体どのような現象であるのかを説得的に説明するこ
とは難しいだろう。権力的性格になじむものではないという理由で特殊法として分出したはずの教育法
は，そのような問題解決の局面ではどういった役割を果たしていると考えればよいのだろうか。裁判の強
制性を徹底的に排除するなら，教育法現象は裁判外のソフトな問題解決方法によってのみ解決されうるも
のに限定される，と定義しなければならなかったのかもしれない。しかし実際の特殊法的教育法学説は，
自己を法一般から分出させる根拠とした教育に関する定義である非強制性と，裁判により法を確定しよう
とする強制性の，双方を内包する理論となっている。裁判を無視できないのは，裁判例の蓄積によって発
展した日本の教育法学の歴史を振り返れば当然のことであるし，だからこそ教育と法の関係を考える際に
は，裁判のような強制性の問題がことの本質的な部分に横たわっていることをより考察していかなければ
ならないのではないかと思われる。
終わりに―「強制の強制」について
本稿は，兼子仁，今橋盛勝らによって発展させられてきた特殊法的教育法理論について，教育法の定義
において強制性が忌避されていることが教育・法・教育法の区別を論理的に支えていること，だがしか
し，そこでは教育と教育法の区別に無理が生じていることを論じてきた。
フーコーの規律権力論以降，教育という営みが権力性をもつものであるということは，もはや改めて論
じられることもないほど自明のものとなった。フーコーの言う権力は，必ずしもネガティヴなものではな
くポジティヴな意味合いも含むため，例えば今橋がサンクションの機能を教育法の定義に生かそうとした
ことについても，教育（法）のネガティヴ／ポジティヴ・サンクションの双方を検討する余地があるとい
えるのかもしれない。ただし，兼子において「文化的」な営みと定義されていた教育が「非権力的」であ
るのかどうかについては十分再考されなければならないし，それによって教育と法の関係についての研究
のあり方も見直されなければならなくなるのかもしれない。
周知のように，N. ルーマンはシステム分化した近代社会において各システムが社会の複雑性をそれぞ
れのシステムの方法において処理していくことを述べたが，ここで教育システムと法システムも異なる機
能をもつことになる（Luhmann1993＝2003；2002＝2004）。ルーマンの理解を借りれば，ある事柄が教育
システムの働きか法システムの働きにおいて十分処理できれば，当然だが処理されていない問題は発生し
ない。教育と法の関係にとって問題なのは，このどちらのシステムでも「うまく」処理することができな
いように思われる問題が発生するときである。教育的な専門性に基づくはずの「指導助言」にわずかばか
り権力的な「指揮監督」と感じられる要素があったり，生徒が教師による懲罰に納得できそうでできない
かもしれない部分があったりする場合などは，実際にあるだろう。こうした事柄を教育の問題と考えるべ
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きかそれとも法の問題と考えるべきか，と思考する者は，このことについての判断を強制されているので
はないだろうか。つまり，兼子が危惧したのとはまた別の意味で，強制性の問題が発生しているというこ
とである。
ルーマンは，裁判官はいかなる事案にも判決を下さなければならないという法における裁判拒絶の禁止
の原則について，それを法システムの働きの根幹的部分を成すものと捉えている（Luhmann1993：312＝
2003：435）。特殊法的教育法理論は教育に関わる市民（「国民の教育権」においては「国民」）が法を強制
されることを嫌ったわけだが，ルーマンによれば，法を強制されるのは市民のみではなく裁判官も同じで
ある。市民に結論を強制することになる判決を下すことを，裁判官は法そのものから強制されている。如
何に判断が困難な案件であろうとも，また，判断が「却下」であろうが「棄却」であろうが，である。
また J. デリダは，法が正義に適っていない場合に，既存の法を宙吊りにする決断に追い込まれる判断
者について述べた（Derrida1994＝1999）。デリダとルーマンの相違はそれ自体非常に重要な問題だが
4
，
ここでは教育と法の間でその双方に言及しようとする者に判断が強制されるという共通点に注目したい。
我々は，教育と法が全く異なる営みであることをよく知っている。各学校段階で優秀な成績を収め続け
学歴のキャリアを上り詰めた者が罪を犯すことがある一方で，有罪を宣告された者の再教育可能性を社会
は完全に否定するわけでもない。通常我々は二つのシステムに包摂され，複雑性を処理する。しかしもし
この二つのシステムに分けられない問題が発生したら，我々はまた別の何らかの判断を強いられる。こ
の，判断を強制されるという事態こそ，教育と法の間にある問題なのではないだろうか。
ここでは一つの示唆として述べることしかできないが，今後この問題について考えることが，教育と法
の間に横たわる解決困難な問題について思考する鍵になるのではないかと思っている。
注
1 もっともここで非権力性を定位する教育法が命じるという現象は，M. フーコーが言う規律権力と法的権力の関係性
（Foucault1976＝1986）から考えれば規律権力・生権力の裏返しに関する事柄であり，教育法理論は禁止・拒絶のコードを
主とする法的権力と背反するような形で形成されるわけではないと言えるのだが（佐藤2011）。
2 兼子は救済問題についても巧みな構成をとっていた。教育法的な特殊な手続きによってではなく行政事件訴訟法や国家
賠償法という行政法領域と同様の救済が行われることがありうることについて，あくまで「救済本位」の観点からして，
学校の活動に行政処分や公権力行使の存在を「形式的に認め」ることはありうるとしている（兼子1978：12-13）。
3 教育法・教育紛争に関する ADRについては，森部英生が精力的に検討している（森部2005；2009など）。森部の一連の
研究は，特殊法的教育法理論が論じ残した問題に取り組もうとするものと評価すべきものと考えている。だが，それを相
対化するところまで至ったと言えるかについては，留保が必要とも思われる。
4 佐藤（2013）を参照。
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